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RESUMEN
ABSTRACT
El propósito del presente trabajo es determinar y aclarar los preceptos de la Constitución 
ecuatoriana que consagran el programa penal que debe guiar la actividad legislativa ecuatoriana 
en relación al principio constitucional de proporcionalidad, dentro de una estructura garantista 
como imperativo de cualquier medida legislativa penal que se proponga. Las consideraciones 
conceptuales que se presentarán aquí, así como los artículos constitucionales a citar, deberán ser 
consideradas como las premisas valorativas, que guíen la comprensión, análisis y aplicación del 
principio de proporcionalidad en la actividad legislativa en cuanto a la producción de normas, 
como canon de constitucionalidad. 
PaLabras CLavE: Proporcionalidad; legislación penal; necesidad penal; idoneidad; pautas de 
constitucionalidad. 
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  The purpose of this paper is to determine and clarify the precepts of the Ecuadorian Constitution 
that enshrine the criminal program that should guide the Ecuadorian legislative activity in 
relation to the constitutional principle of proportionality, within a guarantee structure as an 
imperative of any proposed criminal legislation. The conceptual considerations that will be 
presented here, as well as the constitutional articles to be cited, should be considered as the 
primary premises, which guide the understanding, analysis and application of the principle of 
proportionality in the legislative activity regarding the production of norms, such as canon of 
constitutionality
KEywords: Proportionality; criminal legislation; criminal necessity; suitability; constitutio-
nality guidelines.
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Nos decidimos por el presente tema de in-
vestigación, pues en el contexto del Estado 
constitucional democrático de derechos y jus-
ticia que rige a Ecuador, donde es el principio 
de mínima intervención penal -como tratado 
de política criminal- el que establece los hilos 
conductores de la potestad punitiva estatal 
a nivel legislativo, interpretativo y de aplica-
ción, el principio de proporcionalidad cobra 
una especial trascendencia.
resulta entonces necesario y es objeto de 
nuestra investigación, conceptualizar y apro-
ximarnos a la clarificación de las líneas cons-
titucionales conductoras que guíen la com-
prensión, análisis y aplicación del principio de 
proporcionalidad en el ámbito legislativo, ge-
nerando ciertas pautas para su estudio y apli-
cación, más allá del terreno de lo jurisdiccio-
nal en la actividad judicial; y aproximarnos a 
los estudios de proporcionalidad en el espacio 
de producción y creación de normas penales.
determinaremos la complementariedad del 
principio constitucional de proporcionalidad 
con el principio de mínima intervención pe-
nal, lo que dota de mayor obligatoriedad al 
principio de proporcionalidad, como mandato 
de razonabilidad para la actividad parlamen-
taria penal en el ejercicio de su poder.
Para aquello, describiremos las premisas 
valorativas, que son base para el estudio y 
descubrimiento de las pautas de proporciona-
lidad en el ámbito legislativo, es decir, cómo 
encontramos el principio consagrado cons-
titucional y normativamente y a qué tipo de 
medidas conduce en el ámbito jurídico parla-
mentario ecuatoriano.
Es necesario acotar que dentro del presente 
trabajo hemos considerado referirnos a la ob-
servación y sometimiento al principio de pro-
porcionalidad en sede legislativa, a manera de: 
“estudio de proporcionalidad”, como parte del 
análisis a realizar dentro de la fase de produc-
ción de normas en el Parlamento ecuatoriano, 
y como mandato constitucional que vincula 
a todos los poderes públicos, adquiriendo un 
sentido propio dentro del proceso de creación 
normativa.
Con todo esto de base, podremos pasar a 
estudiar los contenidos específicos de ido-
neidad, necesariedad y proporcionalidad en 
sentido estricto, del principio en estudio, y su 
utilidad en el ámbito parlamentario.
Hacer una ley o plantear una reforma a esta, 
implica la redacción de un texto que debe re-
sultar claro y comprensible para sus destina-
tarios y a la vez “debe ser lógicamente con-
sistente tanto en su estructura interna como 
respecto de los principios y reglas preexisten-
tes en el ordenamiento jurídico (vega, 2015).
si uno de los actuales problemas en la situa-
ción jurídica ecuatoriana y regional es la falta 
de estándares jurisdiccionales de racionali-
dad, en el ámbito legislativo el panorama es 
aún más oscuro y la necesidad de seguimien-
to de pautas y niveles de racionalidad en el 
proceso de producción de leyes que las valide 
constitucionalmente se vuelve indispensable.
resulta innegable que es al legislador a 
quien le corresponde la tarea de definir los 
bienes jurídicos que debe proteger, o las con-
ductas que consideran producen el daño so-
cial que desea evitar (rojas, 2009) apegados 
a los principios constitucionales, que deben 
determinar su actuar.
Es aquí donde el principio de proporciona-
lidad asume un rol protagónico, mismo que 
subyace de la propia redacción de la ley y pue-
de suponer la construcción de categorías dog-
máticas como es el caso específico del área del 
derecho penal.
El principio de proporcionalidad ha tenido 
un extraordinario desarrollo en los estudios 
relativos a la definición de los límites de los 
derechos fundamentales, y en el derecho pe-
nal al ser esta una rama cuya naturaleza, por 
sí, limita el goce de estos derechos.
Tradicionalmente, en el derecho penal, el 
principio de proporcionalidad se ha definido 
a partir de la comparación entre pena y delito 
(Feijo, 2007); entre pena y culpabilidad; entre 
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pena y afectación del bien jurídico, entre pena 
y daño ocasionado con el delito o entre pena 
y finalidades socialmente admisibles (arias, 
2012).
sin embargo, este último planteamiento 
“básico” se queda corto, e incluso suelen con-
siderarlo ya como una formulación arcaica de 
la función punitiva del Estado y los límites 
con la que se encuentra revestida, en razón de 
que fundamentan la sanción en una equiva-
lencia relativa y simple entre conducta y pena, 
creando sanciones con referencia a la ley del 
Talión (Gonzales, 2017).
El principio en estudio pasa en esta rama, a 
ser considerado no solamente como el prin-
cipio rector del justo equilibrio entre delitos 
y penas, sino a servir también de esquema de 
razonamiento referido a los límites materiales 
del ius puniendi (Prieto, 2006), en la actividad 
legislativa; así, toda ley penal producida, debe 
ser el resultado de un complejo estudio en el 
que estén incorporados distintos tipos de ba-
lances sobre la base del principio de propor-
cionalidad.
Entendemos por “proporcionalidad” en 
sentido amplio al principio constitucional 
en virtud del cual la intervención pública ha 
de ser susceptible de alcanzar la “finalidad” 
perseguida, “necesaria” o imprescindible al 
no haber otra medida menos restrictiva de la 
esfera de libertad de los ciudadanos, es decir, 
por ser el medio más suave y moderado de en-
tre todos los posibles (barnes, 2009).
Todo esto dentro de la línea de la mínima 
intervención penal y en sentido estricto, por 
derivarse de aquélla, más beneficios o venta-
jas para el interés general que perjuicios sobre 
otros bienes, o valores en conflicto, en parti-
cular sobre los derechos y libertades pues, la 
acción estatal debe ser útil, necesaria y pro-
porcionada (barnes, 2009).
dentro de las perspectivas formuladas, el 
estudio de las razones de proporcionalidad 
aboca además a un examen jurídico-constitu-
cional de eficacia y eficiencia de las medidas 
legislativas penales que se proponen en un 
Parlamento, que justifiquen la pertinencia de 
estas, en referencia a la conducta que la me-
dida penal busca evitar, a través de tipos de 
penales de acción u omisión.
En este examen integral de constitucio-
nalidad, se deberá observar también la con-
cepción de democracia constitucional, como 
la configuración de Estado base de nuestra 
sociedad ecuatoriana, donde existen garan-
tías de libertad, que obligan a las autoridades 
a justificar su actuar a la hora en la que se 
toman las decisiones, para este caso en parti-
cular a la hora de intervenir legislativamente.
 así, las intervenciones legislativas deberán, 
además de guardar coherencia con todo el sis-
tema jurídico, ser razonables y posibilitar la 
afirmación de que se han respetado todos los 
puntos de vista y posiciones, observando la 
diversidad de la sociedad y no solo un actuar 
bajo la regla de mayorías, como anteriormen-
te se planteaban los discursos democráticos.
En Ecuador, el Parlamento y todo órgano 
con potestad normativa tiene la obligación 
por mandato constitucional en el artículo 84, 
de adecuar y desarrollar las leyes a los princi-
pios y derechos establecidos en la Constitu-
ción y Tratados Internacionales.
así, el legislador no reforma, crea y defi-
ne las leyes a su discrecionalidad, sino que, 
al hacerlo, debe someterse a los lineamientos 
previos constitucionales y evaluar, valorar y 
sobre todo justificar su actuar.
La legitimación constitucional del Estado, 
como el origen de las potestades públicas y 
sus límites, controles y fundamentos, se en-
cuentra sujeta al principio de obligatoriedad, 
que caracteriza al derecho público, a más de 
esto, en caso del derecho penal esta potestad 
debe ser formalizadas a través de los Códigos 
Penales proporcionados y últimos.
 El poder legislativo debe escoger medios 
de intervención en las conductas de la socie-
dad que se encuentren revestidos de razo-
nabilidad como resultado de la necesidad de 
legitimar la acción estatal, para lo cual debe 
determinarse el peso y la medida de los ins-
trumentos que lícitamente pueden utilizarse, 
para evitar así que el ciudadano se convierta 
en un mero objeto o destinatario de la inter-
vención pública (bernal, 2006).
 a partir de la fuerte consagración del cons-
titucionalismo después de la segunda pos-
guerra, en alemania se reconoce la principal 
evolución en el desarrollo de los derechos 
fundamentales precisamente, en la intensifi-
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cación de su vigencia frente al legislador (Me-
dina, 1998).
 suele coincidirse en señalar que ha sido de-
terminante el “descubrimiento” del principio 
de proporcionalidad como técnica de control 
del legislador limitador de los derechos fun-
damentales (Medina, 1998).
alemania es el país que destaca, al ser el 
creador de la doctrina que luego es extendida 
por el resto del mundo; su Tribunal Constitu-
cional, en la aplicación y estudio del principio 
de proporcionalidad, lo utiliza para regular 
los actos de los poderes públicos que pongan 
en riesgo los derechos fundamentales (bernal, 
2009), de tal modo, no solo regula la acción 
jurisdiccional, sino, todos los actos emanados 
por el poder público.
El artículo 76, numeral 6 de la Constitución 
ecuatoriana, determina que: “La ley establece-
rá la debida proporcionalidad entre las infrac-
ciones y las sanciones penales, administrati-
vas o de otra naturaleza” consagrando así de 
forma expresa el principio de proporcionali-
dad en su básica y amplia concepción.
La Constitución ecuatoriana es relativa-
mente nueva, se encuentra en vigencia a par-
tir del mes de octubre del año 2008 y presen-
ta esquemas de planteamientos de mínimos 
jurídicos en cuanto a derecho Penal se trata, 
además de consagrar a Ecuador como un: “Es-
tado constitucional de derechos y justicia, so-
cial, democrático.” (Constituyente, 2008)
ante lo evocado, la interpretación constitu-
cional ecuatoriana se vio obligada a redefinir 
sus lineamientos a la perspectiva de la apertu-
ra a los principios objetivizados en la norma 
suprema, que adquirían, bajo este esquema, 
la característica de la justiciabilidad, es decir, 
directa e inmediata aplicación, legislativa, ju-
risdiccional o administrativa, sin necesidad 
de regla expresa y aun en contra de alguna que 
pudiere contrariar, en abstracto o en concre-
to, su efectiva supremacía.
El contenido garantista de la Constitución 
ecuatoriana, se refleja en la parte general del 
Código Penal ecuatoriano, así, en su artícu-
lo 3 establece que la intervención penal solo 
está legítimada siempre y cuando sea estric-
tamente necesaria para la protección de las 
personas, constituye el último recurso, y debe 
intervenir solo cuando no sean suficientes los 
mecanismos extrapenales.
En el sistema jurídico ecuatoriano estos lí-
mites al ejercicio del poder punitivo del Es-
tado y su potestad legislativa, no solo se en-
cuentran sometidos a lo que determina la 
Constitución y su concepción de Estado, sino 
también, a los Tratados Internacionales de 
derechos Humanos ratificados por el país, a 
los que la misma Constitución en su artícu-
lo 525 les reconoce jerarquía constitucional e 
inmediata y directa aplicación; encontrándo-
nos de esta forma sometidos y vinculados a la 
declaración Interamericana de derechos Hu-
manos, más conocida como Pacto de san José.
Por lo antes dicho, Ecuador no solo se en-
cuentra sometido al mencionado tratado, sino 
que, a su vez, a las decisiones y/o resoluciones 
que en razón del mismo tratado, la Corte In-
teramericana de derechos Humanos emite.
bajo la anterior premisa, la Corte Interame-
ricana de derechos Humanos ha emitido cri-
terio tanto para delitos específicos como re-
sultado del conocimiento de casos concretos, 
así como en resoluciones consultivas respecto 
a la actividad legislativa en materia penal rela-
cionada con las finalidades que legítimamente 
se pueden perseguir con la asignación de las 
penas y la calidad de las penas que resultan 
admisibles en un Estado democrático de de-
recho.
La Corte Interamericana de derechos Hu-
manos además, ha expuesto juicio respecto 
a las conductas que pueden ser penalmente 
perseguidas, “la forma como se han de ejecu-
tar las penas establecidas por el legislador, el 
deber de tipificar ciertos comportamientos 
como delitos a lo que se conoce como man-
dato de tipificación, y la obligación de asignar 
penas a dichas conductas, mandato de pena-
lización (Cita, 20017), todo esto como parte 
del principio rector de proporcionalidad que 
se encuentra latente en el derecho penal.
El principio de mínima intervención penal, 
como criterio superior constitucional, deter-
minativo e invasivo de la actividad penal en 
todos sus ámbitos, se divide a la vez en dos sub 
principios: subsidiariedad y fragmentariedad, 
El pRiNCipio dE MíNiMA 
iNTERvENCióN pENAl, El pRiNCipio 
dE pRopoRCioNAlidAd y El dERECho 
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que revisten de carácter a los límites del de-
recho penal.
dentro del principio de mínima interven-
ción penal, el subprincipio de subsidiariedad, 
nos conduce a concebir al derecho penal, 
como aquella rama del derecho que solo in-
terviene una vez que se ha comprobado el fra-
caso de las restantes ramas del ordenamien-
to jurídico; cuando se determina que, no es 
posible proteger eficazmente un bien jurídico 
a través de las medidas propias de las otras 
ramas del derecho, sin que esto suponga falta 
de autonomía del área penal.
El legislador debe estudiar y justificar que 
otros medios menos lesivos han fallado en la 
protección de los bienes jurídicos. No signifi-
ca que se encuentra el derecho penal subor-
dinado al resto de ramas del derecho, sino 
que, se utilizará en última instancia.
dentro de esta guía conductora de la acti-
vidad penal debemos recurrir a la creación de 
regulación penal, exclusivamente cuando se 
ha demostrado y justificado que otros medios 
y ramas del derecho no han resultado efica-
ces.
El segundo subprincipio, el carácter frag-
mentario, constituye por defecto la base a la 
que debe someterse la creación de la parte 
especial de los Códigos Penales, es decir ti-
pificación de delitos; que determina que, solo 
deben ser tutelados por el área penal, los bie-
nes jurídicos frente a las formas más graves 
en que estos pueden ser vulnerados.
Las conductas que pueden ser considera-
das antijurídicas para otras ramas del dere-
cho, para el derecho penal, solo lo serán, si 
adquieren un nivel especial de peligrosidad.
Con esto, la conocida afirmación del dere-
cho penal y su exclusiva y necesaria protec-
ción de “bienes jurídicos” no significa que 
todo “bien jurídico” haya de ser protegido pe-
nalmente, ni tampoco que todo ataque a los 
bienes jurídicos penalmente tutelados deba 
determinar la intervención y regulación del 
derecho penal (Mir Puig, 1998).
aguado Correa, considera que, el olvido 
del respeto del principio de fragmentariedad 
por parte del legislador conduce a tal infla-
ción punitiva que provoca la degradación de 
la función de la pena (aguado, 1999) pues 
no solo inciden consideraciones utilitaristas, 
como ocurre fundamentalmente con el prin-
cipio de idoneidad y de subsidiariedad, sino 
que también inciden en consideraciones del 
principio mismo de proporcionalidad en to-
dos sus sentidos.
 Por tanto, el principio de fragmentariedad 
penal, no solo forma parte del principio cons-
titucional rector de la actividad penal que es el 
principio de mínima intervención penal, sino 
que compone al principio de proporcionali-
dad, y a la inversa, complementando uno al 
otro, pues en casos donde el legislador penal 
no se ciñe a los lineamientos del principio de 
fragmentariedad, tampoco estará realizando 
un correcto estudio de proporcionalidad.
 Está claro que, de las constituciones se de-
rivan los principios y reglas que rigen el pro-
ceso penal, la imputación de las conductas y 
el fin de la pena, lo que ha hecho que lo deno-
minen como derecho Penal Constitucional 
(arroyo, 1997).
 La Constitución de la república del Ecua-
dor, determina las pautas que regulan y limi-
tan el poder punitivo del estado, conteniendo 
en sí misma, un programa penal, que no es 
más que un esquema de derechos sobre la 
cual debe aterrizarse la legislación penal, y 
del que debe partir y tener de base para ser 
considerada legítima.
La Constitución ecuatoriana, en sus princi-
pales artículos respecto al tema consagra lo 
siguiente:
 art. 1. El Ecuador se consagra como un 
Estado constitucional de derechos y justicia, 
social, democrático. Con esto, el reconoci-
miento de todo lo que encierran y configuran 
las democracias constitucionales.
 art. 11.3 Los derechos y garantías esta-
blecidos en la Constitución y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos 
serán de directa e inmediata aplicación por y 
ante cualquier servidora o servidor público, 
administrativo o judicial, de oficio o a peti-
ción de parte.
 art. 51. se reconoce a las personas priva-
das de la libertad un sinnúmero de derechos, 
El pRogRAMA pENAl dE lA 
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entre ellos, el reconocimiento como grupos de 
atención prioritaria, lo que implica que tanto 
la ley como las políticas públicas deben esta-
blecer medidas penales proporcionales, que 
eviten el encierro prolongado de las personas 
privadas de libertad (Pazmiño, 2015) reco-
nociéndoles además como individuos que re-
quieren una atención especial.
 art. 76. se confirma el enfoque del Estado 
sobre el debido proceso, legislación y juicios 
justos a través de la reproducción de estánda-
res internacionales.
 art. 76.6. se dispone a la actividad legis-
lativa y judicial la aplicación del principio de 
proporcionalidad.
 art. 93. abre nuevas vías de control cons-
titucional.
 art. 195. determina que la aplicación del 
poder punitivo es de carácter excepcional. Es 
decir, la regulación penal, cabe solamente en 
lo residual.
 dentro de los artículos citados, nos inscri-
bimos así, en un programa penal constitucio-
nal mínimo, sujeto a las características del 
garantismo penal y como imperativo de cual-
quier medida legislativa penal.
 se maximiza el Estado de derecho y se re-
conoce como riesgo que es posible dejar fuera 
de persecución penal conductas reprochables, 
pero jamás limitar el ejercicio de los derechos 
fundamentales sin fundamentos validos den-
tro del límite de la mínima intervención penal 
y de los estudios de proporcionalidad plantea-
dos.
 analizando la exposición de motivos del 
actual Código Penal ecuatoriano, este alude 
a la materia como protectora de bienes jurí-
dicos, pero como norma cuya finalidad prin-
cipal, es limitar el poder punitivo del Estado.
 a la vez, determina que, la intervención del 
derecho penal debe darse solo cuando sea es-
trictamente necesario y sea el último recurso 
que tiene el estado para proteger el bien jurí-
dico afectado o puesto en riesgo.
La Corte Constitucional ecuatoriana ha 
afirmado que el principio de proporcionalidad 
se establece como estudio “del propósito que 
se persigue y si éste es constitucional y legíti-
mo (Chávez, 2010).
 La proporcionalidad en el ámbito legisla-
tivo, como método, y no solo como principio 
consagrado constitucionalmente, es el resul-
tado del examen de varios elementos que lo 
conforman, como hemos visto en el desarro-
llo de la investigación, y de la interpretación 
del programa constitucional de cada país.
 Cuando los parlamentos crean reglas que 
regulan la vida de las personas que conviven 
en un estado, realizan un estudio de propor-
cionalidad, que legitima y fundamenta la in-
tervención legislativa con respecto a un dere-
cho fundamental y en relación a algún fin a 
alcanzar.
 Los jueces como administradores de justi-
cia subsumen las reglas creadas por el legis-
lador y ponderan principios constitucionales 
cuando no existe una regla que actué como 
premisa mayor creada de forma previa, por 
esto la creación de cualquier tipo de regla por 
parte del parlamento lleva de fondo un impor-
tante estudio de proporcionalidad.
 Lo último, con mucha mayor medida, en el 
área penal, donde se determinará la creación 
de tipos penales resultado de un balance de 
principios y derechos constitucionales, donde 
el último paso dentro del actuar jurídico apa-
rece formalizado por la subsunción judicial.
 Por lo que es preciso destacar los beneficios 
de la precisión legislativa y los grandes perjui-
cios de la indeterminación y ampliación de los 
delitos, por la mayor dificultad para tomar en 
cuenta las peculiaridades de los casos concre-
tos (Endicott, 2001) y en pro del pleno progre-
so de los derechos constitucionales.
 Los derechos fundamentales sufren afec-
taciones negativas de parte de la administra-
ción de justicia al momento de tipificar deli-
tos, donde una norma legal penal priva de un 
derecho fundamental adscrito, por ejemplo 
el derecho constitucional a libre circulación, 
como consecuencia del menoscabo al status 
de las propiedades o situaciones pertenecien-
tes a los derechos fundamentales de un terce-
ro (bernal, 2005), por esto, debe justificarse 
que la creación de esta norma es idónea y ne-
JUiCio dE pRopoRCioNAlidAd 
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cesaria para persuadir los actos atentatorios 
al desarrollo de los derechos fundamentales.
 La justificación de proporcionalidad en la 
tipificación de delitos que se menciona en el 
párrafo anterior, entra a cobrar un espacio, 
siempre y cuando, previamente la medida le-
gal haya transitado por el filtro de constitu-
cionalidad de forma satisfactoria.
 se ha criticado el uso de los estudios de 
proporcionalidad, especialmente en sentido 
estricto, en el ámbito judicial, pues la consi-
deran un juicio arbitrario y salomónico (Ha-
bermas, 1998) y que ninguna instancia del 
poder judicial tiene la legitimación democrá-
tica suficiente como para realizarla.
 ante esto consideramos, apartándonos de 
emitir en este momento criterio sobre su uso 
en el ámbito judicial, que, a diferencia del ám-
bito judicial, el ámbito legislativo no solo se 
encuentra revestido de toda esa legitimación 
democrática, si no que pasa de verse como un 
mecanismo arbitrario, a considerarse parte 
de un estudio de justificación del quehacer 
público.
 La idoneidad, como “subprincipio” o tam-
bién llamado por algunos autores como estu-
dio de “adecuación” se desarrolla a la vez, en 
dos partes para poder determinar la legiti-
midad de la intervención en un derecho fun-
damental, se establece, en primer lugar, si la 
medida legislativa debe tener un fin legítimo 
y, en segundo lugar, debe ser objetivamente 
idónea o adecuada para realizarlo (sanchez, 
2008).
 Es decir, solamente si de antemano se ha 
determinado que los fines que persigue la 
medida legislativa son constitucionalmente 
legítimos, podremos pasar a analizar si los 
medios por los que se opta son idóneos para 
cumplir los fines perseguidos.
 Para García amado, el juicio de idoneidad 
es totalmente tributario de la previa inter-
pretación de la norma cuestionada (García, 
2014), pues será tributario del fin que, de en-
tre los posibles, se asigne a la norma; y tribu-
tario de la prospección o cálculo que se haga 
de las consecuencias que la aplicación de la 
norma puede tener en relación con ese fin, es 
decir un estudio de racionalidad pragmática y 
teleológica que analizamos con anterioridad.
 Para pasar el canon de idoneidad de una 
medida legislativa, esta debe ser susceptible 
de alcanzar el objetivo perseguido con ella 
(TC España, 2011) y se considerará inidónea 
aquella medida que no es capaz de alcanzar 
por completo el fin (aguado, 1999).
 Cabe resaltar que no se requiere que se 
haya alcanzado efectivamente el fin pretendi-
do, por ejemplo, si fuera el caso, en el momen-
to de que un Tribunal Constitucional analice 
la proporcionalidad del medio, pues el hecho 
de que en ese momento no se haya alcanzado 
aún, no lleva por sí sólo a declarar su carácter 
contrario a la Constitución (aguado, 1999) 
pues se requiere, como vimos, un análisis de 
los distintos espacios de racionalidad que in-
tegran el principio de proporcionalidad.
 sin embargo, tiene una gran dimensión 
empírica pues se orienta a investigar la com-
probación del cumplimiento de los fines.
 Complementario a la idoneidad, tenemos 
el eslabón o subprincipio de la necesariedad, 
que examina que el medio adoptado por el 
legislador sea necesario para conseguir el fin 
perseguido cuando el legislador no hubiese 
podido elegir otro medio igual de eficaz, pero 
que no restrinja los derechos fundamentales 
o lo haga en menor medida (alexy, 2012) lo 
que relacionamos a la vez con el principio de 
fragmentariedad de la mínima intervención 
penal.
 aguado Correa, analizando la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional alemán, con-
sidera que, en este subprincipio, al igual que 
en el examen de idoneidad (aguado, 1999):
Se declarará que un medio es innecesario 
para conseguir el fin pretendido cuando en vir-
tud de un juicio ex ante se constata que el legis-
lador podría haber adoptado otro medio igual-
mente eficaz pero menos lesivo; o bien cuando 
en virtud de un juicio ex post llegue a la conclu-
sión de que el medio elegido, en comparación 
con otros, conlleva una restricción más grave de 
derechos fundamentales (p.75).
 Es decir, no se examina si la medida legis-
lativa es necesaria o no, sino, si es la indicada, 
para alcanzar los fines que se persiguen.
 de no realizarse esta dimensión del estu-
dio de proporcionalidad, la medida legislativa 
examinada sería claramente ilegitima, pues 
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intervendría en un derecho fundamental, sin 
justificar su actuar, lo que es clave en el que-
hacer público, acerca de la falta de existencia 
de otra medida menos perjudicial con los mis-
mos resultados para el fin legislativo que se le 
opone (sánchez, 2008).
 a partir de los estudios de idoneidad y ne-
cesariedad, se analiza el principio de propor-
cionalidad en sentido estricto; se trata pues, 
de la parte del examen que compara la impor-
tancia de la intervención en el derecho funda-
mental y la importancia de la realización del 
fin legislativo, con el objetivo de fundamentar 
una relación de precedencia entre aquel dere-
cho y este fin (bernal, 2001).
 Con este principio nos encontramos ante 
un verdadero límite a la intervención legisla-
tiva penal. aquí compararemos, si el sacrificio 
de los intereses individuales que comporta la 
intervención legislativa, guarda una relación 
razonable o proporcionada con la importan-
cia de los bienes, del interés estatal o colectivo 
que se trata de proteger, pues cuanto mayor 
sea la gravedad de la injerencia en el ámbito 
de los intereses particulares mayor habrá de 
ser la importancia de los intereses colectivos 
que la justifican (aguado, 1999).
El derecho penal, como hemos visto, tie-
ne una doble función, por un lado, protege 
derechos y por otro los restringe, por ello la 
necesidad de determinar los esquemas y pau-
tas para no caer ni en venganza privada pero 
tampoco en impunidad.
 Como vimos, el principio de proporciona-
lidad en el caso ecuatoriano, es un principio 
explicito consagrado en el artículo 76.6 de la 
Constitución ecuatoriana.
El legislador ecuatoriano deberá argumen-
tar y motivar su intervención, de acuerdo al 
mandato constitucional contenido en el lite-
ral l, numeral 7 del artículo 76 de la Consti-
tución ecuatoriana, que ordena motivar toda 
intervención pública. 
 Es esta motivación la que deberá ser guia-
da por todas las pautas, derechos, principios 
constitucionales, convencionales y concep-
tuales que hemos desarrollado en este trabajo 
de acuerdo al artículo 84 de la Constitución 
ecuatoriana que citamos en el trabajo, que 
ordena a desarrollar y adecuar las leyes de 
acuerdo a los preceptos constitucionales.
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